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Nederlandse overheden beschikken (in de woorden van de Hoge Raad; HR 
26 januari 1990, NJ 1991, 393 (Windmill)) over ‘‘in beginsel krachtens het 
privaatrecht toekomende bevoegdheden.’’1 Krachtens de tweewegenleer mag 
de overheid haar privaatrechtelijke bevoegdheden in beginsel zelfs gebruiken 
als een publiekrechtelijk alternatief bestaat. In beginsel, want uitzonderingen 
zijn mogelijk. Tot diep in de tachtiger jaren legde de Hoge Raad de privaat-
rechtelijk handelende overheid echter geen strobreed in de weg. Zelfs als een 
publiekrechtelijke weg bestond, mocht de overheid naar haar privaatrechtelij-
ke bevoegdheden grijpen. Het een en ander blijkt uit arresten als HR 17 januari 
1941, NJ 1941, 644 (Parlevinker), HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151 (Staat/
Huizen) en HR 15 juli 1987, BNB 1988, 114 (Lesgelden Lelystad).
Vanaf eind jaren ’80 accepteert de Hoge Raad daarentegen niet meer klakkeloos dat 
de overheid de privaatrechtelijke weg volgt. Zeker niet als een publiekrechtelijke weg 
openstaat. De Hoge Raad is daarmee tegemoetgekomen aan de kritieken in de literatuur. 
Daarin wordt gewezen op het gebrek aan essentiële waarborgen zoals legaliteit (vooraf-
gaande wettelijke verankering) en specialiteit (doelgebondenheid) in het privaatrecht.2 
Waar voor publiekrechtelijk overheidshandelen een specifiek omlijnde wettelijke basis 
moet bestaan, worden deze eisen aan privaatrechtelijk overheidshandelen niet gesteld. 
Om gebruik van het privaatrecht door de overheid in te dammen heeft de Hoge Raad 
een aantal algemene maatstaven geformuleerd waar de rechter overheidsgebruik van pri-
vaatrecht aan kan toetsen. De belangrijkste heeft hij gepresenteerd in het bekende Wind-
mill-arrest: de doorkruisingsleer. In het kader van de doorkruisingsleer moet de rechter 
eerst bekijken of in de publiekrechtelijke wet het volgen van de privaatrechtelijke weg 
expliciet is uitgesloten of toegestaan. Is dat niet het geval, dan bekijkt de rechter aan de 
hand van drie (niet-limitatieve) toetsstenen of sprake is van onaanvaardbare doorkrui-
sing van het publiekrecht. Als sprake is van onaanvaardbare doorkruising, dan is de pri-
vaatrechtelijke weg niet begaanbaar. 
De nieuwste beperkende maatstaf stamt uit het Amsterdam/Geschiere-arrest uit 2009.3 
De Hoge Raad gebruikt, zo lees ik het arrest althans, het in art. 3:13 BW gecodificeerde 
verbod van misbruik van bevoegdheid om de verhouding tussen de publiekrechtelijke 
en de privaatrechtelijke bevoegdheden van de overheid in een specifiek, maar belangrijk 
geval te reguleren. Daartoe past hij deze aloude norm op een bijzondere wijze toe. Deze 
speciale benadering is nieuw en tot op heden enkel gebruikt in Amsterdam/Geschiere. 
In deze bijdrage ga ik in op art. 3:13 BW en de bijzondere invulling die de Hoge Raad volgens 
mij aan het artikel heeft gegeven in Amsterdam/Geschiere. Ik sta in paragraaf 1 stil bij het 
leerstuk van het publiek domein. Enige kennis van dit leerstuk is vereist om het Amsterdam/
Geschiere-arrest en de bijzondere invulling van art. 3:13 BW te kunnen doorgronden. 
Vervolgens bekijk ik in paragraaf 2 de casus en het oordeel in datzelfde arrest. In paragraaf 
3 behandel ik hoe art. 3:13 BW normaal gesproken ingevuld wordt en in paragraaf 4 hoe de 
Hoge Raad dat in Amsterdam/Geschiere doet. Ik sluit af in paragraaf 5.
1. Het leerstuk van het publiek domein
Te beginnen met het leerstuk van het publiek domein, ook wel het leerstuk van de 
openbare zaken. Met de term ‘publiek domein’ doelt men op zaken met een publieke 
bestemming.4 Publiek domein kan in handen zijn van de overheid en particulieren.5 Ik 
besteed in het vervolg enkel aandacht aan openbare zaken toebehorend aan de overheid.
1.1. Twee rechtsregimes
Op het publiek domein zijn naar Nederlands recht twee gescheiden6 rechtsregimes van 
toepassing. Aan de ene kant zorgt de openbaarheid van het goed dat het publiekrecht van 
toepassing is.7 Uit het publiekrecht kan bijvoorbeeld voortvloeien dat voor gebruik van 
een openbare zaak een publiekrechtelijke toestemming vereist is, zoals een vergunning 
of een ontheffing. De overheid is bij haar belangenafweging in het publiekrecht, bijvoor-
beeld bij de verlening van zulke toestemming, gebonden aan het specialiteitsbeginsel. Zij 
mag dus enkel de belangen meewegen die in de betrokken publiekrechtelijke regeling 
meespelen.8 
1. Citaat uit HR 26 januari 1990, NJ 1991, 
393; Gst. 1991, 9 m.nt. L.J.A. Damen; AB 
1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn (Windmill).
2. Aldus onder meer J.M.H.F. Teunissen, 
‘Tweewegenleer’, in: R.J.N. Schlössels e.a. (red.), 
JB select, Den Haag: Sdu 2009, p. 53 en A.Q.C. 
Tak, ‘Overheid en Burgerlijk Wetboek. Naar een 
invullende rechtsleer’, R&K 1993, p. 178.
3. HR 5 juni 2009, AB 2009, 327 m.nt. G.A. 
van der Veen; Gst. 2009, 98 m.nt. J.A.E. van 
der Does & P.J. Huisman; JB 2009, 172 m.nt. 
J.A.F. Peters (Amsterdam/Geschiere).
4. G.E. van Maanen, ‘Publiek domein en 
twee-wegenleer’, R&K 1990, p. 202.
5. A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisingsleer 
in perspectief. Een onderzoek naar de mogelijke 
inzet van het privaatrecht ter behartiging van 
publieke belangen in de gemeentelijke praktijk, 
Den Haag: Excelsior 2010, p. 47.
6. Vgl. HR 9 november 2012, AB 2013, 1 m.nt. A.H.J. 
Hofman & G.A. van der Veen; JB 2013, 3 m.nt. D.G.J. 
Sanderink & L.J.M. Timmermans (Hoogheemraad-
schap van Rijnland/Götte).
7. H.Ph.J.A.M. Hennekens, ‘Windmill’, in: T. 
Barkhuysen e.a. (red.), AB Klassiek, Deventer: 
Kluwer 2009, p. 223.
8. Peters in zijn noot (JB 2009, 172, punt 2) 
onder Amsterdam/Geschiere.
“ Toch zijn aan het eigen-
domsrecht op openbare 
zaken beperkingen 
inherent die een regulier 
eigendomsrecht niet kent.”
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Aan de andere kant normeert het privaatrecht het publiek domein. Het BW noch de 
Awb noch enige andere regeling kent een bijzonder rechtsregime voor openbare zaken.9 
De generale regels van het BW normeren zodoende het eigendomsrecht op het publiek 
domein. In beginsel beschikt de overheid als eigenares van het publiek domein over elke 
bevoegdheid die het eigendomsrecht met zich brengt. Zij mag met haar eigendomsrecht, 
met dien verstande dat zij het algemeen belang als leidraad neemt, in beginsel dan ook alle 
belangen behartigen die zij wenst te behartigen. Onder vigeur van de gemene rechtsleer 
heeft de Hoge Raad deze uitgangspunten al aanvaard in het Staat/Huizen-arrest.10 11 
1.2. Normaal versus bijzonder gebruik
Toch zijn aan het eigendomsrecht op openbare zaken beperkingen inherent die een 
regulier eigendomsrecht niet kent. Zo vormt het feit dat de overheid normaal (of gewoon) 
gebruik van de burger moet dulden een uitzondering op de regel dat de eigenaar gebruik 
mag maken van zijn eigendom met uitsluiting van derden (art. 5:1 lid 2 BW).12 Normaal 
gebruik is gebruik overeenkomstig de openbare bestemming van het publiek domein.13 
Hennekens spreekt van gebruik ‘‘dat uit de openbaarheid als het ware voortvloeit en 
daaraan inherent is.’’14 Voor de openbare weg merkt men bijvoorbeeld gebruik door 
het verkeer aan als normaal gebruik. De ‘duldplicht’ van overheid impliceert dat zij in 
haar hoedanigheid als eigenares de normaal gebruikende burger geen beperkingen mag 
opleggen.
Tegenover normaal gebruik staat bijzonder gebruik. Bijzonder gebruik is gebruik van 
het publiek domein in afwijking van de openbare bestemming. Voor de openbare weg 
is bijvoorbeeld het innemen van een standplaats bijzonder gebruik. Bijzonder gebruik 
hoeft de overheid-eigenares niet zomaar te tolereren. Zij mag regulerend optreden en 
beperkingen stellen aan het bijzondere gebruik.15 Het gevolg is dat de overheid-eigenares 
in beginsel dan ook – zelfs náást een publiekrechtelijke toestemming – een privaatrechte-
lijke toestemming (in de vorm van bijvoorbeeld een (huur)overeenkomst) mag verlangen 
voor bijzonder gebruik van het publiek domein. Aan deze toestemming mag de overheid 
in beginsel ook financiële voorwaarden verbinden. Dit volgt al uit de arresten Parlevinker 
en Eindhoven/Staals. In Hoogheemraadschap van Rijnland/Götte heeft de Hoge Raad 
deze aloude jurisprudentielijn uitdrukkelijk bevestigd.16 
Niettemin zijn ook ’s overheids mogelijkheden bij de regulering van bijzonder gebruik niet 
ongelimiteerd. Onder meer de doorkruisingsleer en de hierna te bespreken bijzondere 
toepassing van art. 3:13 BW kunnen belemmeringen opwerpen.17
2. Het Amsterdam/Geschiere-arrest
In het Amsterdam/Geschiere-arrest staat privaatrechtelijke regulering van het publiek 
domein centraal. De casus is als volgt: de gemeente Amsterdam heeft de heer Geschiere 
krachtens de Amsterdamse Verordening op de Straathandel een (publiekrechtelijke) 
standplaatsvergunning verleend om gedurende evenementen in de Amsterdam Arena 
op een locatie in de nabijheid van het stadion (de Hoogoorddreef) op twee plaatsen ver-
snaperingen te verkopen. De Hoogoorddreef is eigendom van de gemeente Amsterdam 
en is een openbare zaak. Omdat het gaat om bijzonder gebruik van de Hoogoorddreef 
heeft Geschiere om daadwerkelijk gebruik te kunnen maken van de vergunning, naast de 
vergunning ook een privaatrechtelijke toestemming van de gemeente Amsterdam nodig. 
De gemeente weigert echter deze privaatrechtelijke toestemming te verlenen. Zij voert 
daartoe twee redenen aan. Ten eerste beroept de gemeente zich op haar financieel-econo-
misch belang. Zij is voornemens om de plekken waarvoor Geschiere een standplaatsver-
gunning heeft te bebouwen en in erfpacht uit te geven. Ten tweede betoogt de gemeente 
dat krachtens de hinderwetvergunning voor evenementen in de Amsterdam Arena 
minimaal 11.250 parkeerplaatsen beschikbaar dienen te zijn rondom het stadion. Volgens 
de gemeente zou Geschiere een deel van die plekken in beslag nemen als hij gebruik kan 
maken van zijn standplaatsvergunning. Uiteindelijk komt in cassatie de vraag aan de orde 
of de gemeente Amsterdam de privaatrechtelijke toestemming kon weigeren nu zij reeds 
een standplaatsvergunning verleend had. De Hoge Raad:
‘‘Nu de Gemeente aan Geschiere een publiekrechtelijke vergunning heeft verleend tot het 
innemen van een staanplaats op de locatie waarvan de Gemeente eigenaar is, heeft zij bij 
de uitoefening van haar bevoegdheid als eigenaar van de desbetreffende grond tot het al of 
9. L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht. Deel 1, Den 
Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 609. 
10. HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151 
m.nt. J.H. Beekhuis (Staat/Huizen).
11. Deze benadering is niet vanzelfsprekend. Zo ziet het 
Franse recht ‘le domaine public’ als een vorm van eigendom 
gereguleerd door het publiekrecht. Ook het Nederlandse 
recht kende voorheen een – van het privaatrechtelijk 
eigendomsrecht te onderscheiden – eigendomsrecht dat 
zijn oorsprong in het publiekrecht vond. Ik wijs op HR 
22 mei en 26 juni 1863, W 2499 (Zuidplaspolder). Een 
inbreuk op een dergelijk publiekrechtelijk eigendomsrecht 
kon voorts niet leiden tot een succesvolle vordering uit 
onrechtmatige daad. De Hoge Raad overweegt in HR 
29 april 1910, W 9027 dat ‘‘de inbreuk op een publiek-
rechtelijk beheerschrecht niet is een inbreuk op enig 
vermogensrecht en dus niet oplevert een onrechtmatige 
daad die een burgerrechtelijke verbintenis doet ontstaan.’’ 
Voor een bespreking van dit onderwerp verwijs ik naar 
J.M.H.F. Teunissen, ‘Legaliteitsbeginsel en het publieke 
domein’, in: R.J.N. Schlössels e.a. (red.), JB select, Den 
Haag: Sdu 2009, in het bijzonder p. 71 e.v. 
12. Vgl. de noot van Timmermans en 
Sanderink (JB 2013, 3, punt 2) onder Hoog-
heemraadschap van Rijnland/Götte.
13. R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht 
in de sociale rechtsstaat (onderwijseditie, deel 1), 
Deventer: Kluwer 2010, p. 918.
14. H.Ph.J.A.M. Hennekens, ‘Windmill’, in: T. 
Barkhuysen e.a. (red.), AB Klassiek, Deventer: 
Kluwer 2009, p. 223.
15. G.T.J.M. Jurgens, ‘Onaanvaardbare doorkruising 
of misbruik van bevoegdheid?’, O&A 2011, p. 87.
16. L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht. Deel 1, Den 
Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 620. Reeds 
uit HR 23 juni 2006, AB 2007, 99 m.nt. G.A. van 
der Veen (Staat/Diepemaat) volgt volgens annotator 
Van der Veen de bevestiging van de Parlevinker- 
en Eindhoven/Staals-rechtspraak. Althans, in 
ieder geval voor zover geen publiekrechtelijke 
mogelijkheid bestaat om vergoedingen te bedingen. 
Ik verwijs naar punt 2 van zijn annotatie. 
17. Daarnaast kan men wijzen op de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur. Ook als de 
overheid privaatrechtelijk handelt moet zij deze 
in acht nemen. De rechter kan privaatrechtelijk 
overheidshandelen rechtstreeks aan de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur toetsten ingevolge 
HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 m.nt. M. Scheltema 
(Amsterdam/Ikon).
“Het resultaat van deze 
alternatieve uitleg van het 
onevenredigheidscriteri-
um kan afwijken van de 
uitkomst van een reguliere 
invulling waarbij wel een 
(al dan niet afstandelijke) 
afweging van belangen aan 
de orde komt.”
4544
niet verlenen van privaatrechtelijke toestemming, tot uitgangspunt te nemen dat Geschiere 
door de verlening van de vergunning is gerechtigd tot het gebruik van de locatie overeenkom-
stig de vergunning. Daarom levert een weigering door de Gemeente van die toestemming aan 
Geschiere voor het door hem beoogde gebruik van de locatie overeenkomstig de vergunning, 
misbruik van bevoegdheid op, tenzij sprake is van zo zwaarwegende belangen die zich 
verzetten tegen dat gebruik, dat niet gezegd kan worden dat de Gemeente wegens onevenredig-
heid tussen haar belang bij weigering en het belang van Geschiere, niet tot die weigering heeft 
kunnen komen.’’18
Met andere woorden: als de overheid reeds een publiekrechtelijke vergunning heeft 
verstrekt, maar vervolgens weigert een privaatrechtelijke toestemming te verlenen, is in 
beginsel de onevenredigheid tussen de belangen van de overheid en van de vergunning-
houder gegeven, resulterend in het verdict ‘misbruik van bevoegdheid’.19 Dat is slechts 
niet het geval als zwaarwegende belangen de weigering kunnen rechtvaardigen en de 
voornoemde onevenredigheid kunnen wegnemen. De Hoge Raad toetst in Amsterdam/
Geschiere, naar mijn mening, aan de derde (niet-limitatieve) grond voor misbruik in lid 
2 van art. 3:13 BW. Die stelt dat van misbruik van bevoegdheid sprake is ‘‘in geval men, 
in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening en 
het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had 
kunnen komen.’’ Ik spreek in het vervolg van het onevenredigheidscriterium.20
3. Het onevenredigheidscriterium: de reguliere toepassing
Volgens Meijers, de ontwerper van het huidige BW, geeft het onevenredigheidscriterium 
uiting aan het besef ‘‘dat een rechthebbende ook bij de uitoefening van zijn burgerrechte-
lijke bevoegdheden het belang van zijn naasten en van de maatschappij niet geheel uit het 
oog mag verliezen.’’21 Hoe vult men het onevenredigheidscriterium normaal gesproken 
in? Ik bekijk twee aspecten. 
3.1. De belangenafweging
Ten eerste: hoe wordt de belangenafweging gemaakt? Meijers geeft al in de memorie 
van toelichting bij zijn ontwerp-BW wat handvatten. Hij geeft aan geen heil te zien in 
een ‘‘mechanische afweging van voor- en nadeel voor de beoordeling of rechtsmis-
bruik aanwezig is.’’22 Daarnaast stelt hij dat van misbruik van bevoegdheid pas sprake is 
‘‘wanneer geen weldenkend mens in redelijkheid tot de uitoefening der bevoegdheid had 
kunnen komen.’’23 Rodenburg stelt naar aanleiding van het Grensoverschrijdende Gara-
ge-arrest zelfs dat pas van onevenredigheid sprake is ‘‘wanneer de schending van het 
belang op zichzelf excessief groot is.’’24 Het woord ‘onevenredigheid’ in art. 3:13 BW geeft 
uitdrukking aan deze uitgangspunten.
3.2. Een marginale toetsing?
Een tweede vraag is of de rechter bij het bekijken van het onevenredigheidscriterium 
gehouden is tot ‘slechts’ een marginale toetsing. Dat is een afstandelijke toetsing waarbij 
de rechter niet in de concrete belangenafweging treedt. 
3.2.1. Het verbod van willekeur en de marginale 
toetsing in het publiekrecht
Dat bij sommige auteurs het vermoeden bestaat dat de rechter bij het onevenredigheids-
criterium marginaal toetst, wekt geen verbazing. Bij de formulering de voorloper van art. 
3:13 BW heeft Meijers uitdrukkelijk aansluiting gezocht bij de oordelen in de jurispru-
dentie omtrent het publiekrechtelijk verbod van willekeur.25 
Het verbod van willekeur is ontwikkeld in de jurisprudentie van de Hoge Raad.26 Bekend 
is het arrest Doetinchemse Woonruimteverordening.27 Daarin stelt dat de Hoge Raad 
‘‘dat voor tussenkomst van den rechter reden zou kunnen zijn, indien de vordering als 
een daad van willekeur zou zijn aan te merken; dat deze figuur zich voordoet, als moet 
worden aangenomen, dat de vorderende autoriteit bij afweging van de in aanmerking 
komende belangen in redelijkheid niet tot een vordering heeft kunnen komen en dus 
afweging van die belangen geacht moet worden niet te hebben plaats gehad […].’’ Bij dis-
cretionaire bevoegdheid van het bestuur is het derhalve niet aan de rechter om te bepalen 
18. Rechtsoverweging 3.4.1.
19. In zijn annotatie bij Amsterdam/Geschiere 
ventileert Peters (JB 2009, 172) een andere 
visie. Hij koppelt de onevenredigheid aan een 
schending van het evenredigheidsbeginsel ex 
art. 3:4 (io. 3:1 lid 2) Awb.
20. Terminologie afgeleid van P. Rodenburg, 
Misbruik van bevoegdheid (diss. Amsterdam), 
Deventer: Kluwer 1985 (in het bijzonder p. 49 e.v.).
21. Parlementaire Geschiedenis, Boek 3, p. 1039.
22. Idem.
23. Parlementaire Geschiedenis, Boek 3, p. 1040.
24. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid (diss. 
Amsterdam), Deventer: Kluwer 1985, p. 52.
25. Parlementaire Geschiedenis, Boek 3, p. 1040.
26. R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht 
in de sociale rechtsstaat (onderwijseditie, deel 1), 
Deventer: Kluwer 2010, p. 408. 
27. HR 25 februari 1949, NJ 1949, 588 
(Doetinchemse Woonruimteverordening).
“De Hoge Raad toetst in 
Amsterdam/Geschiere, 
naar mijn mening, aan de 
derde (niet-limitatieve) 
grond voor misbruik in lid 2 
van art. 3:13 BW.”
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wat ‘‘in concreto de meest evenwichtige belangenafweging is.’’28 De rechter bekijkt enkel 
of het bestuur in redelijkheid tot de gemaakte belangenafweging kon komen. Hij inter-
venieert pas als de afweging overduidelijk niet door de beugel kan.29 Dat is typisch voor 
een marginale toets. 
3.2.2. Het onevenredigheidscriterium en de marginale toetsing bij pri-
vaatrechtrechtelijke bevoegdheidsuitoefening door de overheid
Of het onevenredigheidscriterium van art. 3:13 BW in navolging van het verbod van 
willekeur een marginale toets verlangt, is onbekend. Daarover bestaat discussie in de 
literatuur. Zo menen Rodenburg30 en Stein31 dat de rechter inderdaad marginaal toetst 
bij het onevenredigheidscriterium. Mijnssen32 en Houwing33 ventileren een tegengestelde 
mening. Voor hun argumenten verwijs ik naar hun respectievelijke werken. Mogelijk 
moet men ter beantwoording van de vraag of het onevenredigheidscriterium een 
marginale toetsing met zich brengt een onderscheid maken tussen enerzijds de situatie 
dat een burger het privaatrecht aanwendt en anderzijds de situatie dat een overheid het 
privaatrecht aanwendt.34 Ik sta enkel stil bij dat tweede geval. Mag de rechter vol toetsen? 
Naar mijn mening niet, om de volgende twee redenen. Ten eerste, de marginale toetsing in 
het publiekrecht komt (onder meer) voort uit eerbiediging van de machtenscheiding. In 
mijn optiek moet de rechter de machtenscheiding ook respecteren wanneer het bestuur 
privaatrechtelijk handelt. ‘Uitvoering’ door de uitvoerende macht is immers niet onlos-
makelijk voorbehouden met het publiekrecht: ook door middel van het privaatrecht 
kan het bestuur naar geldend recht publiek(rechtelijk)e belangen behartigen en beleid 
voeren.35 Mede daarom verdraagt de trias politica zich niet – ook niet via het privaatrech-
telijke onevenredigheidscriterium – met een volle rechterlijke toetsing.
Ik kom bij mijn tweede punt. De (civiele) rechter hanteert het verbod van willekeur niet 
alleen als toetsingsnorm in het publiekrecht, maar sinds jaar en dag ook in civiele recht.36 
Beide normen zijn elkaars equivalent en zien, wanneer de overheid gebruik maakt van het 
privaatrecht, veelal op dezelfde gevallen. Als het onevenredigheidscriterium daadwer-
kelijk een volle toets vergt, wordt het verbod van willekeur in het privaatrecht volledig 
uitgehold. Waarom zou een rechtszoekende tenslotte een beroep doen op het verbod van 
willekeur, als hij via art. 3:13 BW de rechter tot een strengere toets kan bewegen? Ik kan 
me niet voorstellen dat de wetgever met art. 3:13 BW heeft beoogd om de marginale toets 
van het verbod van willekeur in het privaatrecht aan de kant te schuiven. Zeker niet nu de 
wetgever de jurisprudentie inzake het verbod van willekeur als blauwdruk heeft gebruikt 
voor de tekst van (de voorlopers van) art. 3:13 BW.
4. Het onevenredigheidscriterium: de toepassing 
in het Amsterdam/Geschiere-arrest
Hiervoor besprak ik de kenmerken van een toets aan het onevenredigheidscriterium. Een 
nadere blik op het Amsterdam/Geschiere-arrest wijst uit dat de Hoge Raad het oneven-
redigheidscriterium van art. 3:13 BW in dit arrest op een andere wijze heeft toegepast dan 
hij in het gros van zijn jurisprudentie doet. 
4.1. De belangenafweging
Te beginnen bij de belangenafweging. Van een werkelijke afweging van belangen – zoals 
de rechter normaal pleegt te doen bij een toets aan het onevenredigheidscriterium37 – is 
met het in Amsterdam/Geschiere geformuleerde criterium slechts beperkt sprake. De 
Hoge Raad werkt met een dubbele fictie. 
De dubbele fictie
De eerste fictie destilleert men door middel van een redenering a-contrario uit de 
woorden ‘‘Daarom /…/ komen’’, afkomstig uit de in paragraaf 3 geciteerde rechtsover-
weging 3.4.1. Als geen sprake is van een zwaarwegend belang kan blijkens dat citaat 
dus wel gezegd worden dat die onevenredigheid bestaat. Het bezit van een publiek-
rechtelijke toestemming creëert voor begunstigde kennelijk een zo gewichtig belang 
dat na weigering van de privaatrechtelijke toestemming in beginsel een onevenredig-
heid tussen belangen van de overheid en de begunstigde bestaat. Deze redenering betreft 
een fictie, omdat volledig geabstraheerd wordt van de belangen die daadwerkelijk in het 
geding zijn.38 De rechter kan de uitkomst van de eerste fictie ‘corrigeren’. Volgens de Hoge 
28. Aldus ABRvS 9 mei 1996, AA 1997, 43 m.nt. I.C. 
van der Vlies (Kwantumhal Venlo). 
29. R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht 
in de sociale rechtsstaat (onderwijseditie, deel 1), 
Deventer: Kluwer 2010, p. 408. 
30. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid (diss. 
Amsterdam), Deventer: Kluwer 1985, p. 50 e.v..
31. P.A. Stein, ‘Het belang dat daardoor wordt geschaad’, 
Groene Serie Vermogensrecht, bijgewerkt tot 2013, nr. 45 
(digitaal geraadpleegd via Kluwer Navigator, artikelen 
alleen toegankelijk voor abonnees).
32. F.H.J. Mijnssen, A.A. van Velten & S.E. 
Bartels, Zakenrecht. Eigendom en beperkte 
rechten, Deventer: Kluwer 2008, p. 72.
33. Deze stelling deponeert hij in zijn annotatie (NJ 
1971, 89) bij Grensoverschrijdende Garage.
34. De verhouding rechter-burger is tenslotte volstrekt 
anders van aard dan de verhouding rechter-bestuur. 
Alleen al omdat de rechter in de relatie tot de burger – in 
tegenstelling tot de verhouding met het bestuur – geen 
rekening hoeft te houden met de machtenscheiding en 
de eerbiediging van de bestuurlijke discretie. Hoewel 
voorstanders van een marginale toetsing bij het oneven-
redigheidscriterium erop wijzen dat bij de uitoefening 
van privaatrechtelijke bevoegdheden (door de burger) 
eveneens gesproken kan worden over een bepaalde 
te respecteren (bestuurlijke, vgl. H.C.F. Schoordijk, 
Bestuursrecht en privaatrecht. Een interne rechtsver-
gelijking, Deventer: Kluwer 1984, p. 7) discretie. Ik 
wijs op P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid (diss. 
Amsterdam), Deventer: Kluwer 1985, p. 51.
35. Zo blijkt ook uit de jurisprudentie van de 
Hoge Raad. Ik verwijs naar onder meer HR 23 
december 1976, NJ 1977, 409 m.nt. W.M. Kleijn 
en HR 8 november 1974, NJ 1975, 240 m.nt. A.R. 
Bloembergen. Zie ook recent (impliciet) Rb Haarlem 
28 januari 2009, NJF 2009, 174. Het een en ander 
volgt ook uit expliciet uit het bekende Windmill-ar-
rest.
36. Ik wijs bijvoorbeeld op HR 19 januari 1962, NJ 
1962, 151 m.nt. J.H. Beekhuis (Staat/Huizen). Daarin 
overweegt de Hoge Raad ten aanzien van de uitoefening 
van privaatrechtelijke bevoegdheden op grond van het 
eigendomsrecht ‘‘dat de wijze waarop de Staat het belang 
van de afvloeiing van rioolwater tegenover die andere 
belangen afweegt, daarbij, voor zover geen bijzondere 
rechtsregels bestaan, die de vrijheid van den Staat in dit 
opzicht beperken, in beginsel aan het oordeel van den 
rechter is onttrokken (…).’’ Vervolgens oordeelt de Hoge 
Raad dat slechts ruimte is voor rechterlijke interventie 
‘‘indien onder de gegeven omstandigheden zou moeten 
worden aangenomen dat de Staat na afweging van de 
betrokken belangen in redelijkheid niet tot de beslissing 
had kunnen komen (…).’’ Tegenwoordig zou men de 
doorwerking van het verbod van willekeur in het 
privaatrecht kunnen baseren op de gemengde rechtsleer. 
Vgl. Peters in zijn noot (JB 2009, 172, punt 4) onder 
Amsterdam/Geschiere.
37. Zoals bijvoorbeeld in Rb. Zutphen 22 juli 2009, 
NJF 2009, 415. 
38. Zo is het belang dat een miljoenenbedrijf 
als Unilever heeft bij ingebruikneming van een 
enkele standplaats vele malen kleiner dan van een 
marktkoopman voor wie die standplaats noodzakelijk 
is om brood op de plank te brengen. De Hoge Raad 
lijkt dit soort niet onbelangrijke verschillen in 
grootheid van belangen in de eerste fictie echter 
volledig los te laten; in beide gevallen is in beginsel 
sprake van misbruik van bevoegdheid als een 
publiekrechtelijke toestemming verleend is, maar een 
privaatrechtelijke toestemming wordt geweigerd.
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Raad heft een zwaarwegend belang aan de zijde van de overheid de onevenredigheid op. 
Wederom werkt de Hoge Raad met een fictie: hij gaat ervan uit dat, wanneer de overheid 
een zwaarwegend belang heeft, de evenredigheid van de belangenafweging is gegeven. 
Het betreft een fictie, omdat enkel de concrete belangen van de overheid in het oordeel 
worden betrokken. De daadwerkelijke belangen van de burger spelen geen rol. Hoe 
zwaarwegend ook, een concreet belang aan de kant van de burger kan de balans niet meer 
de andere kant doen uitslaan. Het belang van de overheid is dus leidend en beslissend.39 
Het verschil in uitkomst met een reguliere toepassing 
van het onevenredigheidscriterium
Het resultaat van deze alternatieve uitleg van het onevenredigheidscriterium kan 
afwijken van de uitkomst van een reguliere invulling waarbij wel een (al dan niet afstan-
delijke) afweging van belangen aan de orde komt. Zo heeft de eerste fictie tot gevolg dat 
sprake kan zijn van misbruik van bevoegdheid, terwijl bij een werkelijke belangenafwe-
ging geen onevenredigheid tussen de belangen van de overheid en de begunstigde zou 
bestaan. Tenslotte, hoe klein het concrete belang van de burger ook is, zolang de overheid 
geen zwaarwegend belang behartigt is sprake van misbruik van bevoegdheid.40 Een 
mogelijk gevaar van de tweede fictie is dat een daadwerkelijke onevenredigheid bestaat 
tussen de belangen van de overheid en de burger, maar dat daaraan wordt voorbijgegaan. 
Of dat gevaar zich verwezenlijkt, is afhankelijk van waar de Hoge Raad de lat legt bij het 
aannemen van zwaarwegendheid. Hoe lager die lat ligt, hoe groter het risico dat een daad-
werkelijke onevenredigheid wordt ondergesneeuwd door de fictieve evenredigheid. Zelf 
vermoed ik overigens dat de Hoge Raad in het algemeen hoge eisen zal stellen aan het 
aannemen van ‘zwaarwegendheid’. De alternatieve invulling van het onevenredigheids-
criterium is in het leven geroepen om de positie van de burger te versterken en voor hem 
de stap naar daadwerkelijk gebruik van zijn ontvangen publiekrechtelijke toestemming 
te verkleinen. Het zou niet aangaan om deze uitgangspunten te ondergraven door snel 
zwaarwegendheid aan te nemen.41
4.2. Een marginale toetsing?
Wat de beslissing in Amsterdam/Geschiere ook onderscheidt van een reguliere toets aan 
het onevenredigheidscriterium is de afwezigheid van de woorden ‘naar redelijkheid’ in 
de formulering in het arrest. Hiervoor haalde ik aan dat onbekend is of een toets aan het 
onevenredigheidscriterium (bij privaatrechtelijk handelen van de overheid) marginaal of 
vol is. De afwezigheid van de woorden ‘naar redelijkheid’ suggereert dat de Hoge Raad in 
Amsterdam/Geschiere niet marginaal toetst. Deze suggestie lijkt juist. In het kader van 
de eerste fictie komt überhaupt geen belangenafweging en ook geen rechterlijke toetsing 
aan de orde. Voor de tweede fictie ligt dit anders. De vraag is wie de zwaarste stem heeft 
bij beantwoording van de vraag of een belang zwaarwegend genoeg is om (in relatie tot 
het fictieve belang van de begunstigde) een uitzondering te vormen op de beginselgerech-
tigdheid: bestuur of rechter. Ik ben van mening dat dat de rechter moet zijn.42 Hiervoor 
schetste ik welk gevaar bestaat als de lat voor het begrip ‘zwaarwegendheid’ (te) laag 
wordt gelegd. Als het bestuur de lat zelf mag neerleggen, en de rechter slechts afstan-
delijke controle mag uitoefenen, acht ik de kans dat dat gevaar werkelijk wordt een stuk 
groter. Het bestuur wil immers over zoveel mogelijk mogelijkheden in het (privaat)recht 
beschikken. De beginselgerechtigdheid staat op gespannen voet met deze wens.
Hoe het ook zij: in Amsterdam/Geschiere komt de Hoge Raad in zijn geheel niet toe aan 
een belangenafweging cq. invulling van het begrip ‘zwaarwegendheid’. Het parkeer-
ruimtebelang is volgens de Hoge Raad niet zwaarwegend omdat het al is meegewogen 
in het publiekrechtelijke kader. Volgens de Hoge Raad kan een reeds in het publiek-
recht meegewogen belang per definitie, onafhankelijk van enige belangenafweging, niet 
zwaarwegend zijn.43 Het financieel-economische belang van de onbelemmerde uitgifte 
in erfpacht merkt het hof (de Hoge Raad volgt dit oordeel) niet aan als zwaarwegend 
omdat niet gebleken is dat Geschiere de erfpachtuitgifte daadwerkelijk zal belemmeren.44 
Feitelijk is er dus (nog) geen belang. 
5 Tot slot
Met Amsterdam/Geschiere heeft de Hoge Raad de volgende stap gezet in het versmallen 
van de mogelijkheden van de overheid in het privaatrecht. Of mijn interpretatie van het 
arrest juist is, zal in de toekomst blijken. 
39. Bij deze analyse ga ik puur uit van de tekst van het 
Amsterdam/Geschiere-arrest. Meer jurisprudentie op 
dit gebied bestaat nog niet. De tijd zal leren of de Hoge 
Raad daadwerkelijk zo sterk zal abstraheren van de 
verschillende in het geding zijnde belangen. Volgens 
mij is absoluut niet ondenkbaar dat de Hoge Raad in 
de toekomst (bijvoorbeeld bij de invulling van het 
begrip ‘zwaarwegend belang’) alle omstandigheden van 
het geval in zijn oordeel betrekt. Met andere woorden: 
mogelijk is de vraag of sprake is van een zwaarwegend 
belang niet enkel afhankelijk van de inhoud van het 
belang van de overheid op zichzelf, maar ook van het 
belang van de overheid in relatie tot het belang van de 
burger. Dat zou betekenen dat in de tweede fictie van 
geen enkel belang geabstraheerd wordt.
40. Bij een reguliere toepassing van het oneven-
redigheidscriterium moet het belang van de 
‘geschade’ vele malen gewichtiger zijn dan het 
belang van de eigenaar. Zie paragraaf 3.1.
41. Ik sluit niet uit dat niet aan elk type belang 
dezelfde eisen van zwaarwegendheid kleven. 
Bijvoorbeeld: wellicht merkt de Hoge Raad een 
kleiner veiligheidsbelang aan als zwaarwegend 
en een wat groter financieel-economisch belang 
niet. Hoe dan ook, nu op dit gebied nog geen 
jurisprudentie bestaat, kan ik niet meer dan 
koffiedik kijken.
42. Omdat deze bijzondere toepassing van het oneven-
redigheidscriterium is gekoppeld aan het recht van de 
burger om in beginsel gebruik te mogen maken van 
zijn vergunning, heb ik een voorkeur voor een andere 
toetsingsintensiteit dan bij een reguliere invulling van 
het onevenredigheidscriterium bij privaatrechtelijk 
overheidshandelen. Vgl. paragraaf 3.2.2.
43. Rechtsoverweging 3.4.2. van het 
Amsterdam/Geschiere-arrest.
44. Ik wijs op punt 3.7 van de weergave van ’s Hofs 
arrest in Amsterdam/Geschiere in combinatie met 
rechtsoverweging 3.4.2. van het arrest zelf.
“Dat bij sommige auteurs 
het vermoeden bestaat dat 
de rechter bij het onevenre-
digheidscriterium marginaal 
toetst, wekt geen verbazing.”
